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第２章 伝統的判例理論の内在的制約とその補完
第１節 伝統的判例理論の内在的制約
１ 序説
フランスにおける不正競争防止の伝統的法理は、フォートの成否の判断
基準を営業上の誠実性に置き、かつ、営業財産を被侵害利益と見る特殊不
法行為理論で
(１)
ある。顧客の侵奪（de?tournement de la cliente?le）を帰結する
ことが求められる結果として、この法的道具立ては、顧客獲得の多寡をも
って競い合う複数の企業、すなわち競争者（concurrents）の間でしか妥当
しない。ところで、「競争者」の用語は、営業の自由の達成された、職業
への到達と従事とが個人の判断に一任された近代資本主義社会を後景に映
し出しはするが、同一範囲の顧客を相手にするという点では、彼ら相互の
関係は、旧制度の組合に所属していた同業者（confre?res）のそれとさして
変わりがない。したがって、同業者相互の規律に特化されるという意味に
おいては、近代の不正競争法理は古法時代の部分社会的規律と異ならない
のであり、新規参入者の乏しい業界または地域においてであれば、特殊不
法行為という法形式が、同業体的規律の実体を現在も相変わらず有してい
るであろうことは想像に難くない。
このようなわけであるから、不正競争法理は、行為者たる企業と、その
(１) G.Ripert,Aspects juridiques du capitalisme moderne,2?e?d.,LGDJ,1951,n?
86.
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属する競争者集団の外部者との関係に対しては何らの働きを示さないこと
になる。20世紀における競業法発展の指針は、競争関係以外の局面で生起
する問題に対処すべく、伝統的判例理論の内在的制約を回避克服すること
に見出されるであろう。法理の射程を制限する内的要因とは、顧客の侵奪
つまりは営業財産の侵害に他ならない。この要衝を経由する必要のない別
個独立の法的手段を実現させたところに、本章で述べる広義の不正競争防
止法制の基本性格が認められる。既存の法制の補完修正は、第二次大戦後
のイギリスおよびドイツでも観察された現象であるが、20世紀冒頭までに
各国で確立した規制の程度と方法の差異は、改革の必要性にも相違をもた
らしたようである。殊に、不正競争規制の主要命題となるはずの消費者保
護の問題に関して、イギリスが――フランスもそうであったように――刑
事制定法の導入を強いられたのに
(２)
対し、すでに1909年不正競争防止法にお
(２) 詐称通用訴権は、①原告におけるグッドウィルの存在、②被告による不実表
示、③不実表示によるグッドウィルの毀損という伝統的三部構造（classic tri-
nity）を有している。グッドウィルの保護を目的とする制度であることが、訴権の
拡張適用に対する大きな制約となった。詐称通用訴訟は、グッドウィルの帰属主体
である原告が、それに対する加害行為からの救済を請求するという個人間の利益調
整の構図をとって現れるのであり、それ以上の意義を特につよく認められてきたわ
けではない。そのため、需要者の誤認を惹起する性質はあるにせよ、詐称通用はも
っぱら営業者間の不法行為という側面からのみ観察されている。原告によるグッド
ウィルの保有の要件については、H.Carty,An Analysis of the Economic Torts
（Oxford University Press,2001),pp.203-211を参照。
消費者保護の領域では、1860年に食品・飲料水不純正化法（Adulteration of
 
Food and Drink Act 1860）、1862年に商品表示法（Merchandise Marks Act
1862）、1878年に度量衡法（Weight and Measures Act1878）が制定されている。
1887年には商品表示法が新たに厳格責任主義の下に制定され（Merchandise
 
Marks Act 1887）、虚偽広告規制の中心的規定となったが、これは1968年の取引表
示法（Trade Descriptions Act 1968）によって取って代わられた。イギリスにお
ける不正表示に関する立法の経緯については、D.Oughton & J.Lowry,Textbook
 
on Consumer Law（Blackstone Press,2nd ed.,2000),para1.2.1.;Ulmer/Graf
 
v.Westerholt,Das Recht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten
 
der EWG,Bd.Ⅵ ;Vereinigtes Ko?nigreich von Großbritannien und Nordirland,
1981,Rdn 309を参照。
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いて禁止行為全体および誤認的広告に関する大小の一般条項を有していた
ドイツは、消費者団体の訴権に関する規定を付加的に設けることのみで対
応を終えたのであ
(３)
った。
また、形式論理の変遷もさることながら、そもそも、競争者以外の経済
主体、具体的には、異業種企業、取引相手方および消費者公衆との関係へ
と法規制の観点を拡げさせた契機として、われわれは、大企業あるいはさ
らに独占資本の成長を看過することができない。20世紀後半以降、伝統的
法理の外側でフランスの判例・立法が解決しようとした事態には、加害者
としてであれ被害者としてであれ、大企業の関与が数多く見られるからで
ある。19世紀後半に個人企業を名宛人として形成された伝統的判例理論が
補完されていく過程は、同時期以降のフランスの経済成長を軸に、とりわ
け、製造業・流通業それぞれの分野での企業の経済力の拡大、およびそれ
を支える消費社会の発達に留意しつつ観察する必要があるものと思われ
る。
実定法に関する具体的検討は本章第２節に譲ることとして、以下では、
伝統的判例理論の内在的制約、すなわち「顧客の侵奪」の要素から派生す
る帰結を２点指摘して、のちに解決が目指されるであろう課題点を明確に
把握することに努めたい。
２ 競争関係の要件
不正競争の規制に係る判例理論は、原則的に商人の営業財産を保護する
(３) 早くも1909年不正競争防止法の時代から、ドイツ法制は誤認的広告に関する一
般条項的規定を置くとともに（1909年法３条、４条）、特殊の顧客誘引行為に関す
る個別詳細な規定を複数有していた（1909年法６条ないし８条）。これらの事実か
ら明らかなように、企業の顧客獲得競争に対する規律は、ドイツ法制の一大特徴を
なしてきた。1965年改正による、不正競争防止法への消費者団体訴権の導入（1909
年法13条１項 a、後の同条２項３号）は、消費者保護の機能を不正競争防止法に定
着させるものであった。1965年改正の意義については、Piper/Ohly,Gesetz gegen
 
den unlauteren Wettbewerb,4Aufl.,2006,Einf A Rdn 16を参照。
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制度、わけても顧客の保護を目的とした制度とみなされて
(４)
きた。フランス法
上、不正競争は民事責任法理によって規制されるが、責任の成否を究極的
に左右する損害（dommage）の要件は、顧客の喪失（perte de cliente?le）
が現に生じていること、または将来生ずることが確実であることとして理
解されてきたので
(５)
ある。
損害に関する以上のような定義の仕方は、不正競争からの救済を求めう
る者の範囲を限定する結果を生じた。すなわち、自己の顧客の喪失を主張
(４) Y.Guyon,Droit des affaires,t.1,12?e?d.,Economica,2003,n?839.
(５) R. Houin et M. Pe?damon, Droit commercial, Actes de commerce et
 
commerçants,Activite?commerciale et concurrence,8?e?d.,coll.《Pre?cis》,Dalloz,
1985, n?346, p. 402.なお、かかる原則的理解が現在も妥当していることの例とし
て、M. Pe?damon, Droit commercial, Commerçants et fonds de commerce,
Concurrence et contrats du commerce,2?e?d.,coll.《Pre?cis》,Dalloz,2000,n?569,
pp. 538-539; M. Malaurie-Vignal, Droit de la concurrence interne et com-
munautaire,4?e?d.,Dalloz,2008,n?355,p.159を参照。判例として、以下のものを
参照。Com.,23mars1965,Bull.civ.Ⅲ.n?228,p.202.出版社である原告が、自社
の発行したワイン専門書に掲載された文章および地図を雑誌において複製し出版し
た被告の行為は著作権侵害および不正競争に当たると主張して損害賠償を請求し
た。原審パリ控訴院1960年10月29日判決は、著作権侵害を否定し、専門書と雑誌で
は対象とする顧客が異なっており、損害の立証がされていないとして不正競争の成
立も否定。原告側が破毀申立てをしたが破毀院はこれを排斥。「不正競争訴権
（concurrence de?loyale ou illicite）は民法典1382条および1383条のみを根拠とする
ことができる。そして、これらの条文は、被告のなしたフォートおよび原告の被っ
た損害を特に必要とする」。上記事実認定に鑑みれば原判決に違法はない。なお、
著作権侵害の有無についても原判決が維持された。Com.,19juill.1976,JCP 1976.
Ⅱ.18507.obs.R.D.M.既製服の製造販売を業とする会社である原告が、その店舗
裏手の建物で編物の製造販売を行う被告に対して、被告店舗内の壁に設置された鏡
により被告店舗が原告店舗と一体であるかのような視覚的効果を通行人に与えなが
ら原告と同一の営業を開始した行為は混同招来の不正競争に当たると主張して、損
害賠償および上記視覚的効果の除去を請求した。原審エクス控訴院1975年１月30日
判決は、被告の不正競争によって原告に損害（pre?judice）が発生したことを認め
るに足る証拠はないとしつつも、被告に対し１フランの名目的損害賠償および差止
めを命じた。破毀。不正競争訴権の根拠たる「民法典1382条および1383条は、被告
のなしたフォートのみならず原告の被った損害を必要とする」ところ、損害の認定
もなしに不正競争に基づく請求を認容した原審は法律を侵害した。
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すべきであるからには、不正競争の被害者は行為者と競争関係（rapport
 
de concurrence）に立つ者でなければならないというのがフランスの学
説・判例における伝統的見解で
(６)
ある。そのため、一般に認知されている不
正競争類型としては、混同招来（confusion）、営業誹謗（de?nigrement）、
競争企業の攪乱（de?sorganisation de l’entreprise rivale）および市場の全体
的攪乱（de?sorganisation ge?ne?rale du marche?）といった、いずれも同一市
場内で実行されうる行為が挙げられて
(７)
いる。
もっとも、法理論を離れ現実問題として考えるならば、競争関係の存在
は常に上記の行為が成立するための必要条件であるわけではない。例え
ば、営業誹謗は非競争者の営業に対する信用毀損によっても起こりうる
し、営業関係の誤認まで含めるならば混同招来は取引分野の相違を背景と
しても行われうる、というようにである。非競争者としてさらに考慮すべ
きは、取引分野を同じくするが異なる取引段階に属する企業、すなわち取
引の相手方である。製造業界または流通業界に大規模企業が成長するにつ
れ、その取引の相手方は、ときに取引を拒絶され、差別的に扱われ、事業
活動を拘束され、または搾取を受ける危険にさらされることになる。この
ように取引当事者間の垂直的関係から生ずる不都合に対し、競争者間の水
平的関係を前提とする不正競争訴権は有効な規制手段として機能すること
(６) 学説として、P.Roubier,Le droit de la proprie?te?industrielle,t.1,Librairie
 
du Recueil Sirey,1952,n?108を参照。Houin et Pe?damon,op.cit.,n?346,p.402
および J.-J. Burst, Concurrence de?loyale et parasitisme, coll.《Droit usuel》,
Dalloz,1993,n?248,p.147も Roubier,loc.cit.を引用する。判例として、以下のも
のを参照。Paris,8de?c.1962,D.1963.406,note H.Desbois.自動車メーカーであ
る原告（ゼネラルモータース）が、家電メーカーである被告が原告の有する自動車
の商標《Pontiac》を冷蔵庫の名称として使用する行為は不正競争に当たると主張
して差止めおよび損害賠償を請求した。判決は、「不正競争訴権は原告が被告商品
と同一または類似の商品を販売していることを前提とする」として、不正競争の成
立を否定した。より詳しくは、後掲注（40）を参照。
(７) Roubier,op. cit.,n??119et s.これらの不正競争類型については、拙稿「フラ
ンスにおける不正競争の概念」早比法40巻２号83頁以下（2007年）96-100頁、113-
116頁を参照。
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ができ
(８)
ない。以上の意味において、伝統的法理は、事業者間の利害調整と
いう視点から観察してもなお多くの欠缺が散見されると評価せざるを得な
いものであった。
旧来の不正競争法理に包摂されない競業上の諸問題は、その外部で形成
された法制度を通じてその解決が図られてきた。第一に、取引分野の相違
を超えて実行されることのある、他人の著名性および事業成果などの経済
的価値への只乗りは、狭義の不正競争とは形式上区別された、寄生行為
（agissements parasitaires）という別個の不法行為類型として広く民事規制
の対象とされるようになっている。第二に、取引当事者間の経済力較差に
端を発した、相手方の競争を妨害する行為は、「競争制限行為（pratiques
 
restrictives de concurrence）」という名称の下に法律により定義され、民事
または刑事の方法で規制されている。不正競争訴権を補完するこれらの制
度については、本章第２節２（１）「寄生行為」および同（２）「競争制限
行為」において順次検討することにしたい。
３ 営業上の利益の要件
フランスの不正競争法理は、商人の営業財産を保護する制度と位置づけ
られているから、営業財産をもたない顧客、現代の用語で言えば消費者に
は不正競争からの救済を請求する利益が認められず、その訴えは受理性
（recevabilite?）の段階で排斥される結果と
(９)
なる。そして、消費者利益を害
(８) V.M.-A.Frison-Roche et M.-S.Payet,Droit de la concurrence,1?e?d.,coll.
《Pre?cis》,Dalloz,2006,n?418.
(９) Pe?damon,op.cit.,n?571,p.540.なお、カレ＝オロワ（Calais-Auloy）教授も
Pe?damon, loc. cit.を引用し、個々の消費者は契約の無効および解除、ならびに契
約上のフォートに基づく損害賠償を請求することができるのみであって、不正競争
訴権を与えられるものではないとする（J.Calais-Auloy,Concurrence de?loyale et
 
protection des consommateurs,in Me?langes Serra,Dalloz,2006,p.59et s.,p.65）。
教授はまた、認可消費者団体（association de consommateurs agre?e?e）について
も、特別規定によって禁止される行為について犯罪被害者に付与された私訴原告人
の権利を行使することを認められているのみであって（消費法典 L421-１条）、民
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する行為は、たとえ不正競争を構成するフォートと認められるとしても、
それが競争者に顧客の侵奪をもたらすと認められる場合に限っていわば間
接的に規制されるのみであり、またそもそも競争者が訴権を行使しなけれ
ば、別途何らかの規制方法が用意されていない限り、そのような行為は法
規制の網にかかることすらないことになる。フランスの伝統的法理に関す
るこうした状況は、不正競争に基づく差止めおよび損害賠償の請求を、営
業上の利益を有する者に留保したわが国不正競争防止法３条および４条に
おいても同様に見られるところである。
不正競争訴権の行使が個々の競争者にのみ委ねられることから生ずる最
大の不都合は、差止めの機会が十分に確保されない点にある。一般に不正
競争の規制においては、事後的な損害賠償よりも予防的な差止めおよび継
続中の行為の停止が重視さ
(10)
れる。消費者利益侵害行為の場合は、悪影響が
一般公衆に拡まるのを防ぐためにも差止めの実施は一層必要と
(11)
なる。消費
が拡大した社会に、大量供給の能力を備えた企業が登場するとき、消費者
を不正な顧客獲得手段から保護することは、重大な社会的要請として立ち
現れてくるはずである。
しかしその一方で、消費者利益侵害型の行為、例えば品質誤認表示が実
行されても、競争者は不都合を自らのものとして感得することは少ない。
その者の市場占有率が高かったり、市場がそもそも小規模であったりとい
う例外的事情が存しなければ、特定の企業において損害が発生する確実性
法典1382条に基づく不正競争訴権を有するわけではないと述べる（ibid., pp. 65-
66）。
(10) Frison-Roche et Payet, op. cit., n?427, p. 342;Ph. Le Tourneau, De la
 
spe?cificite?du pre?judice concurrentiel,RTD com.1998.p.93.
(11) 消費法典は、誤認的広告（publicite? trompeuse）の犯罪を取り締まるに当た
り、本来民事裁判所に認められてきた差止命令の権限を刑事裁判所に付与してい
る。予審判事および判決裁判所は、手続の初めから、検察意見に基づいてまたは職
権により違法の疑いのある広告行為の停止を命ずることができる（L121-３条１
項）。
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または蓋然性は企業自身にとっても認識しがたく、それだけに、行為者の
競争者に訴訟活動を期待することは困難となる。もっとも、消費者個人で
は企業を相手取るには無力に過ぎるから、民事的規制を設けるとした場
合、その任に当たるのは、一定の社会的影響力をもちうる団体ということ
になる。後述のように、消費者保護が主として経済刑法を通じて実現され
てきたフランスでは、犯罪被害者に付与された公訴権発動の権利を利用
(12)
して、検察官による訴追の不十分さを補うことも考慮の対象とな
(13)
った。い
ずれにしても、消費者というカテゴリーの保護においては、消費者の集団
的利益の代表としての消費者団体の貢献が大であった。
これまで、不正競争防止の伝統的法理の枠内でとらえられた行為類型の
うち、商品選択者としての消費者の利益を害すると見ることのできるもの
には、虚偽広告（publicite? mensonge?re）、虚偽の称号・資格の使用（prise
(12) フランス刑事訴訟法上、犯罪被害者は、刑事裁判所に損害賠償の訴えを提起す
ることができる（刑事訴訟法典３条１項）のみならず、検察官に先立って公訴を提
起することができる（１条２項）。損害賠償の訴えについては、民事裁判所にも提
起することができる（４条１項）。刑事裁判所において上記の権利を行使する被害
者のことを、「私訴原告人（partie civile）」といい、この権利を行使することを
「私訴原告人となることの申立て（constitution de partie civile）」という。私訴
〔権〕（action civile）とは、民刑事の裁判所に損害賠償の訴えを提起することを指
す（２条１項）。参照、R.Guillien et J.Vincent,Lexique des termes juridiques,
16?e?d.,sous la direction de S.Guinchard et G.Montagnier,Dalloz,2007,p.476,
《Partie civile》;p.19,《Action civile》.翻訳として、中村紘一＝新倉修＝今関源成
監訳『フランス法律用語辞典〔第２版〕』（三省堂、2002年）９頁、228頁。 刑事裁
判所に損害賠償の訴えを提起する場合には、公訴も同時に提起されていることが必
要である（３条１項）。検察官による訴追が行われていない場合、被害者は、自ら
公訴権を発動しつつ私訴を提起することになる。公訴権は、犯罪の種類に応じて、
予審判事の面前で発動される場合（85条）――「公訴権の発動を義務づける告訴
（plainte avec constitution de partie civile）」――と、予審を経ず直接に判決裁判
所において発動される場合（刑事手続法典551条）――直接呼出（citation dir-
ecte）――とがある。なお、私訴権を行使せず公訴権のみを行使することは妨げら
れない（Crim.,8juin 1971,Bull. crim.n?182）。
(13) J.Calais-Auloy,Les actions en justice des associations de consommateurs,D.
1988.chron.193.col.1.
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de faux titres et de fausses qualite?s）および産業上の賞牌・褒状の不正使用
（usurpation de me?dailles ou re?compenses industrielles）がある。これらの行
為は、競争者に損害を与えることを条件に、競争者との関係で、不正競争
の一類型である「市場の全体的攪乱」を構成するとされて
(14)
いた。しかしな
がら、20世紀半ば以降のフランスでは、消費者保護を直接の目的として、
購買者を誤認させる広告方法および購買者の意思決定を歪曲する販売方法
を犯罪として禁止する立法が多数現れるようになった。その方面の規制に
重心が移ったためであろうが、間接的かつ局所的に消費者保護の機能を担
っていた上記の不正競争類型が、近年の論者によって取り上げられること
は
(15)
ない。消費者保護法の性格を有する刑事規定については、本章第２節２
（３）「消費者保護法」において検討する。さらに、刑事規定その他の特別
規定に違反する行為から消費者利益を擁護するため、フランス法は、不正
競争訴権とは別個の訴権を消費者団体に認めているが、これについても同
一の箇所で触れることとする。
第２節 伝統的判例理論の補完
１ 経済的自由主義の展開
（１) 企業集中の進展
フランス革命を経て支配的となった経済的自由主義は、自由競争を承認
こそすれ、それを独立の法原理へと高めるものではなかった。1791年３月
(14) Roubier,op. cit.,n?122,pp.564-572.
(15) 法律上特別の禁止規定に服する競争方法は、もはや不正競争訴権の固有の規制
対象としては説明されないのが通例である。例えば、Guyon,op. cit.,n??853et s.
が市場の全体的攪乱の類型に属するものとして挙げるのは商品の無償配布
（gratuite?）、価格による不当誘引（prix d’appel）および準商事企業（para-com-
mercialite?）の活動のみであり、Frison-Roche et Payet,op.cit.,n??527et s.は、
攪乱行為（de?sorganisation）と題される項目において、競争制限行為の範囲の拡
大等を理由に、攪乱の不正競争として挙げるべきはわずかに従業員の引抜き
（de?bauchage）と価格による不当誘引とにすぎないとしている。
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のダラルド法は親方の同業組合を禁止し、同年６月のル・シャプリエ法は
仲間職人組合を禁止し、1810年刑法典
(16)
419条は、「自然かつ自由な営業競争
（concurrence naturelle et libre du commerce）」による価格決定を歪曲する
性質の団体行動（coalition）、つまり複数の商人による買占め（accapare-
ment）を犯罪とする。それらの底辺に流れているのは、同業体的結合を
禁止するという意味での営業自由の思想である。競争の作用に言及する刑
法典の規定にしても、その主眼は、旧制度以来の投機・買占めの取締りを
継承することにあ
(17)
った。自由競争の現象は、新たな経済制度の要である営
業の自由から必然的に帰結するものと見られ、それを原理として積極的に
維持しようという動きはいまだ生じてい
(18)
ない。市場の人為的な組織化を実
現しうる独占体は当時としては問題とな
(19)
らず、また、19世紀末以降、過剰
生産力を持て余した工業界でカルテル（entente）が多発するようになって
(16) 1810年刑法典419条
故意に公衆に流布された虚偽もしくは中傷の事実、売主が自ら要求した価格より
高い価格の申出、同一の商品もしくは食料品の主たる所持者の間での、販売しない
ためのもしくは一定の価格でなければ販売しないための集合もしくは団体行動、ま
たは何らかの欺瞞的な方法もしくは手段によって、自然かつ自由な営業競争が決定
したであろう価格よりも高く、またはこれよりも低く、食料品もしくは商品または
公債の価格を引き上げまたは引き下げた者はすべて、最短１月、最長１年の拘禁刑
および500フランから10000フランまでの罰金刑によって処罰される。
(法文は、P. Didier et Ph. Didier, Droit commercial, t. 1, coll.《Corpus》,
Economica,2005,n?527に依る。）
(17) Ibid.
(18) J.Aze?ma,Le droit français de la concurrence,2?e?d.,coll.《The?mis》,PUF,
1989,n?15.ゴドメ（Gaudemet）教授は、営業の自由の確立後において、法律によ
って特段に保護されることも承認されることもなかった状態の競争を、「許された
活動（activite? permise）」と表現している（Y. Gaudemet, Droit de la concur-
rence: une autre introduction, in Livre du bicentenaire du Code de commerce,
par Universite?Panthe?on-Assas,Dalloz,2007,p.399）。
(19) 第一帝政期の産業社会は、農村家内工業を指揮する商業資本家と少数のマニュ
ファクテュール経営者、そして、都市に在住する手工業者と家内労働者によって占
められていた。F.Caron,Histoire e?conomique de la France, XIX?-XX?sie?cles,
coll.《U》,Armand Colin,1981,pp.16-17.
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からも、後述するように、法はこれに対し寛容な態度で臨むことになる。
競争の展開が当然のことと見なされていた時代において、競争の規律の
主たるものは、不正競争および競業避止義務違反に関する判例のように、
競争活動の行き過ぎを抑制する方向で立ち現れて
(20)
くる。事実、不正競争防
止の伝統的判例理論の形成が始まった1850年前後の時期、フランス産業
は、家内労働に重心を置く、資本集中度の低い状況にあった。織物業およ
び冶金業のような古くからの産業では、分散的構造が保持され、工場生産
は一部でしか行われてい
(21)
ない。それと同時に、産業革命もいまだ完了する
には至っていない。王政復古と七月王政の時代を通じて、工業人口は倍増
したが、中心産業である織物業と冶金業において近代的生産方法の普及は
進んでおらず、労働者一人当たりの生産性の伸びは緩慢なものとなって
(22)
いた。
第二帝政に入り、フランスの経済情勢は新たな局面を迎える。金の豊富
な流通を背景とした世界的な物価高騰の波はフランスをも覆い、企業収益
を引き上げるとともに生産拡大を刺激
(23)
した。相次いで設立された銀行は工
業投資に積極的となり、需要の増大に応じて冶金業、織物業、そして新興
の化学工業の分野で企業集中が開始
(24)
する。株式会社設立の障害となってい
た設立の事前許可手続は、1867年７月24日の法律により廃止され、企業の
(20) V.M.-A.Frison-Roche et M.-S.Payet,Droit de la concurrence,1?e?d.,coll.
《Pre?cis》,Dalloz,2006,n?3.
(21) G. Dupeux, La Socie?te? française, 1789 -1970, 6?e?d., coll.《U》, Librairie
 
Armand Colin,1972,p.124.
(22) J.-Ch.Asselain,Histoire e?conomique de la France du XVIII?sie?cle a? nos
 
jours,t.1,coll.《Points》,Éditions du Seuil,1984,pp.143-145.生産方法の刷新の
遅れに関して、綿工業では、アルザスの機械織りとノルマンディーの手織りとが並
存し、冶金業では、コークス炉と木炭炉とが混在する状態であったことが指摘され
ている。なお、1860年頃まで、これらの産業において、生産形態と生産方法それぞ
れに新旧の二元性が見られたことについて、H.Bonin,Histoire e?conomique de la
 
France depuis 1880,coll.《Un sie?cle d’histoire》,Masson,1988,pp.12-13を参照。
(23) Dupeux,op. cit.,p.126.
(24) Ibid.,pp.126-127.
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大規模化が法制度上も促進される。19世紀後半には、工業生産、特に画一
的な需要の見込まれる中間生産品（鉄鋼、化学製品など）の分野で量産化
が進み、企業規模の拡大が顕著とな
(25)
った。
もっとも、フランスにおける企業集中は、アメリカ合衆国およびドイツ
におけるほど広範かつ強力に行われたわけではなかった。商工業全体で見
れば、20世紀初頭に至っても一人経営または家族経営の企業が主流であ
り、特に都市においては小売業に従事する小商人が増加して
(26)
いる。すでに
第１章第２節２「被侵害利益としての営業財産」で述べたように、立法者
は、営業財産取引の制度を整備することによって、小企業の体現する財産
的価値を承認してい
(27)
った。製造業における企業集中の進行と流通業におけ
る小企業の定着という状況は、第二次世界大戦後に至っても持続すること
になる。
（２) 企業利益と消費者利益
1953年８月９日のデクレが「自由競争の維持（maintien de la libre con-
currence）」の標題の下にカルテルを禁止する以前、フランスにおいて、
市場競争の確保という理念が法的規制の基本方針として前面に押し出され
ることはなかった。さらにまた、競争活動を規制する立法自体が散漫な状
態でしか存在していない。競争法の中心は、自己の利益を保存しようとす
る企業の自発性に促されて形成された判例法である。遍在する小生産者と
小商人は、不正競争訴権を通じて過剰な競争から自己の利益を擁護するこ
とに成功した。その一方で、工業の分野に台頭しつつある大企業は、別の
(25) P.et Ph.Didier,op.cit.,n?531.なお、製鉄業、炭鉱業および化学工業におけ
る企業集中について、Caron,op. cit.,pp.150-151を参照。
(26) Dupeux,op. cit.,pp.160-161.
(27) リペール（Ripert）学部長は、フランスにおける小商人の増加の原因として、
彼らが自己の労働の成果を営業財産の形式で所有することによって資本主義体制に
組み込まれた点を挙げている（G. Ripert, Aspects juridiques du capitalisme
 
moderne,2?e?d.,LGDJ,1951,n?75,p.174）。
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方法で既得利益の保存に向かう。不正競争訴権を行使する途は、理論上は
彼らにも開かれているが、それにも増して有効であったのは、カルテルを
形成し、競争を予め制限することで相互の共存を図ることであ
(28)
った。しか
しながら、カルテルは、営業の自由の帰結として禁止された団体行動であ
り、「自然かつ自由な営業競争」によって決定される価格を団体行動によ
って上下させることは刑法典419条において犯罪とされていたから、カル
テルによる製品価格の取決めが正式に承認されるためには、上記規定の適
用を除外する論理が必要とされた。
競争の効果を制限し、企業の存立を確保するための使用者団体（associ-
ation patronale）の結成は、王政復古末期に始まり七月王政下で拡大する。
フランス各地で、価格の維持と市場の分割とを目指して《Re?union》また
は《Comite?》と称する団体が設立され、時には、単なる合意の形成のみ
によって同様の結果が実現さ
(29)
れた。19世紀後半、規模の経済を追求して生
産競争に入っていた企業が、1873年と1893年の景気後退に直面し過剰生産
の状態に陥ると、倒産回避のための企業間での協調の動機はさらに高ま
り、大多数の工業部門にカルテルが広ま
(30)
った。カルテルを容認する社会的
風潮に歩調を合わせ、判例は、刑法典419条について、「自然かつ自由な営
業競争」によって決定される価格の改変という犯罪構成要素を、カルテル
によって実施された価格が異常に高いことと解し、その余の場合には犯罪
は成立しないものと考えるようになった。いわゆる、「良いカルテル」と
(28) 工業部門での地域的集中または寡占化は、カルテル形成を助長する一因となっ
た。Asselain,op. cit.,pp.197-199.
(29) リヨンの絹織物業者による1825年頃の《Re?union des fabricants》、亜麻織物
業者による1837年の《Comite?》、綿織物業者による1839年の《Comite?》、リールの
甜菜製糖業者による1832年の《Comite?de fabricants de sucre indige?ne》、また、
地域は不詳であるが、冶金業における1840年の《Comite? des inte?re?ts me?tallurgi-
ques》、炭鉱業における同年の《Comite? des houille?res》が知られている。ガラス
工業の大手、Baccaratと Saint-Louisの間では、合意のみに基づくカルテルが
1830年から1857まで続いた。Dupeux,op. cit.,pp.124-125.
(30) P.et Ph.Didier,op. cit.,n?532.
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「悪いカルテル」の区別で
(31)
ある。このようなカルテル放任の論理を通じて、
工業に従事する大企業は、自発的に採用した利益擁護の手段の法的正当性
を獲得したのである。
以上のように、自由競争の事後規制と事前抑制とを介して企業利益の保
護が行われたのに対し、競争の影響を被る消費者の利益について法的な配
慮がなされることは稀であった。消費者保護のために競争活動が法律上規
制された最初の例は、1905年８月１日の
(32)
法律による、商品の売買契約にお
ける欺瞞行為（fraude）および食料品の変造（falsification）の刑事処罰
（１条、３条）であるとさ
(33)
れる。それ以降、第二次世界大戦を経るまで、
経済恐慌または戦時の物資不足に対処するための価格統制はなされても、
顧客獲得競争に起因する消費者の不利益を防止するための立法は見られな
い。企業利益の優先的な保護とは対照的に、消費者保護の必要性はいまだ
十分に認識されていなかった。
不正競争訴権とカルテルにおいては、いずれも競争企業同士の利害調整
に焦点が当てられているから、そこでは、企業と消費者との関係について
の視点ばかりでなく、非競争企業の間の関係についての視点も同様に欠如
している。すでに（１）で指摘した、製造業での企業集中と流通業での企
業分散という状況に見られるような企業規模の相違は、やがて商取引の当
事者の間に支配―従属関係を生じてゆく。取引当事者間の不均衡の存在
は、その是正に向けた新たな立法措置の契機となるが、それが実現するの
(31) Ibid.,n?534.
(32) 1905年８月１日の商品売買における欺瞞行為ならびに食料品および農産品の変
造の処罰に関する法律（Loi sur la re?pression des fraudes dans la vente des
 
marchandises et des falsifications des denre?es alimentaires et des produits
 
agricoles）。原典、J.-B.Duvergier,Collection comple?te des lois, de?crets, ordon-
nances,re?glements,et avis du Conseil-d’État,Nouvelle se?rie,t.5,Paris,1905,pp.
478-488.
(33) J.He?mard,Droit de la concurrence et protection des consommateurs,Gaz.
Pal.1971.2.Doctr.575,col.1.
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は、やはり第二次世界大戦の終結後である。同じ時期に、標識規制の分野
では、不正競争規制の枠組みを超えた、異業種企業による著名な標識の使
用に関する新たな判例法が形成されはじめた。以下では、20世紀後半にお
ける伝統的法理の補完の状況について見ていきたい。
２ 競争規制の多様化
（１) 寄生行為
商品の流通範囲が、生産者と顧客との間の個人的信頼関係が存する狭い
地域を超え、広い市場へと拡大してゆく過程で、商品の出所を表示する商
標はその重要性を増した。商標権侵害訴権は、商標の独占的使用状態を保
護することにより、そして不正競争訴権は、他人の商標の無断使用による
出所混同を制裁することにより、消費者に対する商品出所の適切な表示を
確保してきた。しかし、いずれの場合にも、禁止行為の範囲には、識別標
識の保護に関する特定性の原則（principe de la spe?cialite?）によって制限が
加えら
(34)
れる。当該標識が使用されている商品と同一または類似の商品につ
いて、その標識を無断使用する行為のみが、商標権侵害または混同招来の
不正競争を構成する。当事者間に競争関係があることが前提とされてい
る。不正競争訴権の場合、そのような解決は、行為者による顧客の侵奪が
要求されることの帰結でもあった。
(34) 識別標識一般について特定性の原則が妥当する旨をいう判決として、Com.,27
mai1986,Bull.civ.Ⅳ.n?105,p.90.《Charles Of The Ritz》および《Ritz》なる
本件商標につき、化粧品、かつらおよび被服を指定商品とする本件商標権を有して
いた原告が、《Ritz》の文字を含む商標を寄託した被告らに対して商標権侵害の訴
えを提起した。Hotel Ritzグループの会社である被告らは、反訴請求として、原
告商標が、その寄託以前から使用されていた被告らの著名な商号を侵害することを
理由とする商標権無効の訴えをなした。原審パリ控訴院1984年３月20日判決は、特
別に著名な商号に特定性の原則は適用されないとして、被告らと業種の異なる原告
による本件商標の使用は《Ritz》の文字を含む商号の侵害に当たるとして本件商標
権の無効を言い渡した。破毀。「識別標識はそのものとして保護されるのではなく、
特定の商品または役務を指し示すのに用いられる限りにおいて保護される。」
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このような状況で、標識を使用する企業と取引を行う顧客以外の者にま
で知れ渡っている標識、いわゆる著名標識（signe
(35)
notoire）が取引社会の
中に成長すると、不正競争訴権による規制の不足は現実のものとして表面
化した。著名標識が名声または評判を想起させるものである場合には、標
識の使用者と顧客を共通にしない企業にも、当該標識を無断使用してその
集客力を利用しようという動機が働くからである。この場合、著名標識の
本来の使用者と無断使用者とは異なる取引分野に属しているため、不正競
争に基づく責任の要件とされてきた「顧客の侵奪」は生じない。そのよう
な障害を乗り越えて規制を及ぼすため、他人の努力または評判を無断で利
用する行為そのものを違法視する考えが次第に形成されていった。学説の
側から提案され、判例によって承認された、「寄生行為（agissements pa-
rasitaires）」の理論で
(36)
ある。
需要者に良く知られた他人の標識を自己の商品に使用するという競争方
(35) Frison-Roche et Payet,op. cit.,n?510.
(36) 寄生行為の概念をフランスに導入したのは Y. Saint-Gal, Concurrence
 
de?loyale et concurrence parasitaire(ou agissements parasitaires),RIPIA1957.p.19
であるとされる（J.-J. Burst, Concurrence de?loyale et parasitisme, coll.《Droit
 
usuel》,Dalloz,1993,n?179;Aze?ma,op.cit.,n?163,p.119）。Saint-Gal,op.cit.,
p. 37は、まず大枠として、「寄生競争（concurrence parasitaire）」の概念を提示
する。それによれば、寄生競争とは、「第三者が、他人に追随し、その者がなした
努力ならびにその者の名称および商品の評判（re?putation）を利用することによっ
て《寄生者》として生活すること」である。寄生競争はふたつの側面を有する。第
一に、「同一の範囲の消費者を対象とする商品を指し示すために、第三者の創作物
を《真似る》こと」、第二に、「同一の顧客に呼びかけることなく、第三者によって
創作され、特に良く知られた商標または工業所有権もしくは知的所有権の他のあら
ゆる形態に依拠し、しかも、当該第三者の名声（renome?e）から利益を得ることを
見込んでそのようにすること」である。後者を特に寄生行為と呼ぶ。
その後、この概念による規制の拡充は多くの学説によって支持されてきた。その
代表的なものとして、X. Desjeux, Le droit de la responsabilite? civile comme
 
limite au principe de la liberte? du commerce et de l’industrie (a? propos de la
 
sanction de la copie),JCP1985.e?d.E.Ⅱ.14490;Ph.Le Tourneau,Les profession-
nels, ont-ils du coeur?,D.1990.chron.21.
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法は19世紀後半にも見られ
(37)
たが、それが異業種企業の間で行われ、伝統的
法理とは別の論理によって規制されるようになったのは1960年以降のこと
である。著名標識の無断利用を等閑視することができない理由は、それが
当該標識に付着した企業の名声、営業上の信用、および、標識を著名にす
るために投じられた広告費用を利用する点に求めら
(38)
れる。それゆえ、著名
標識の発達の背景には、広範囲の市場を対象とする宣伝広告能力と顧客開
発能力を備えた企業の存在が窺われ
(39)
るが、それを象徴するように、初期の
代表的な事例では米国の巨大自動車メーカーの著名商標が問題となってい
る。パリ控訴院は、1962年12月８日判決において、自動車を指定商品とす
る著名商標が冷蔵庫に使用された事案において、商標権侵害および不正競
争の成立を否定しながらも、本件使用は商品の出所混同によって著名商標
の識別性（caracte?re distinctif）および顧客吸引力（pouvoir attractif）を低
下させ原告に損害を与えるものであるとして、不法行為の成立を認
(40)
めた。
(37) Paris,23avril1869,S.1869.2.213.《Job》という名称の有名シガレットペー
パーを製造販売する原告が、《Guerre a? Job》という名称で同様の営業を行う被告
に対し、《Job》と比べた《Guerre a? Job》の優位について説明する比較広告を行
い、商品の包装においても、殊更に《Job》の名称を強調して自己の商品がより上
質である旨の記載をした行為は不正競争に当たると主張して差止めを請求した。セ
ーヌ商事裁判所1868年５月16日判決は、信用毀損および混同招来の不正競争の成立
を認め、原告の請求を認容。被告が控訴したが法院は原判決を維持した。
(38) Paris,3nov.1958,JCP1958.Ⅱ.10862,note J.Voulet.ビスケットを指定商品
とする寄託商標《Lu》について権利を有する原告が、《Luc》の商標をラスクおよ
びパン菓子に使用する被告の行為は偽造または模造に当たると主張して差止めおよ
び損害賠償を請求した。本判決は、本件寄託商標が著名であることを理由に、商標
権保護における特定性の原則を類似商品に拡張することを認めた。その際、判決
は、「第三者が…高い著名性を備えた商標の名声、その営業上の信用、その〔ため
に投じられた〕広告費用を利用しうるなどということは受け容れられない」と指摘
している。
(39) P.Roubier,Le droit de la proprie?te? industrielle, t.2,Librairie du Recueil
 
Sirey,1954,n?263,pp.566-567.
(40) Paris,8de?c.1962,D.1963.406,note H.Desbois.事案は、フランスの家電メ
ーカーが、ゼネラルモータースの有する自動車を指定商品とする寄託商標
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原告が大衆向けの一般家電製品も製造しているという認識が高級車の需要
者の間に生じたならば、彼らは原告自動車の購入に躊躇する可能性がある
というのである。同様に、パリ控訴院1975年４月30日
(41)
判決は、非競争者に
よる著名商号の使用について、当該商号の識別性および顧客吸引力の低下
を理由に不法行為の成立を認めている。
当初、著名標識の無断使用を規制することを目的としていた寄生行為理
論は、標識のみならず商品の著名性の
(42)
利用にも射程を拡げ、非競争者の行
為から企業の利益を保護することに寄与して
(43)
いる。競争者間の利害調整に
焦点を絞った不正競争訴権の限界は、一定程度において克服された。著名
《Pontiac》を冷蔵庫の名称として使用したというものである。当時のフランス商
標法（loi du 23 juin 1857）には、現行の知的財産権法典 L713-５条のような著名
商標保護の規定が存在しなかったため、商品の類似性の否定される本件において商
標権保護を求めることは不可能であった。また、判決は「不正競争訴権は原告が被
告商品と同一または類似の商品を販売していることを前提とする」として、不正競
争の成立も否定している。なお、最終的に差止および損害賠償は認められず、出所
混同を回避するための訂正広告のみが命じられた。ここにいう出所混同とは、判決
が《la confusion quant a?l’origine des produits》と述べるものであり、日本法に
いう「狭義の混同」にあたる。判決は、損害の発生を認定するにあたり、消費者が
冷蔵庫の出所をゼネラルモータースと誤認することによって《Pontiac》の表示の
希少価値が損なわれ、その結果顧客吸引力が低下する、という論理を採用してい
る。わが国の不正競争防止法２条１項２号の解釈論とは異なり、著名表示が多種類
の商品に使用されることから直接に表示の識別力の低下を導いているわけではな
い。
(41) Paris,30avril1975,JCP 1977.Ⅱ.18731,note R.Plaisant.
(42) Com.,22oct.2002,Bull. civ.Ⅳ.n?152,p.174.宝飾・高級時計ブランドのカ
ルティエが、流通業者である被告に対し、その製造販売する有名腕時計《Tank》
の特徴を備えた腕時計をパンフレットに掲載し、来店者にこの模造品を無料配布す
る旨の広告を行った行為は不法行為に当たると主張して損害賠償を請求した。原審
パリ控訴院2000年１月５日判決はこれを認容。被告が破毀申立てをしたが破毀院は
これを排斥。被告の行為は、「著名なブランド商品の、高級というべきイメージを
害する点で、たとえ当該商品がもはや排他権の対象ではないとしても、フォートあ
る行為である。」
(43) 関連する判例の整理分析を行う文献として、M. Malaurie-Vignal, Parasitis-
me et notorie?te?d’autrui,JCP 1995.Ⅰ.3888を参照。
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性を獲得し、その無断利用の被害者となる者が、大資本を擁する企業か、
または少なくとも加害者と比べて規模の大きい企業であったためか、寄生
行為を防止する手段は、彼らの提起する不法行為訴訟の蓄積によって形成
された。これとは反対に、大企業の競争活動が小企業を不当に害する場合
には、被害者の自発性に基づく判例法の形成は期待されない。競争活動に
制約を設ける役割は、この場合、次に述べる競争制限行為の規制がそうで
あるように、立法者に委ねられることとなる。
（２) 競争制限行為
現在、商法典第４編を構成しているフランス独占禁止法は、市場競争の
存立の確保を目的とする、反競争行為（pratiques anticoncurrentielles）お
よび企業集中（concentration e?conomique）の禁止制度に加え、もうひと
つ別の系統の制度を併有している。同編第４章に収められた、「競争制限
行為（pratiques restrictives de concurrence）」と総称される一群の競争方法
に関する諸規定である。
競争制限行為という用語は、わが国独占禁止法の文脈で慣用される場合
とは意味合いを異にする。第一に、《pratiques restrictives de concur-
rence》は、違法性の判定の際に、その行為の市場競争に対する影響が顕
著であること（sensibilite?）の証明を要しない。市場における競争条件の
存在を前提として企業が遵守すべき義務を設定し、市場競争という公益よ
りも個々の競争者の私益の保護に重点を置いている点で、競争制限行為の
法制は、不正競争に関する判例法理と同一の規制体系に属するものと考え
られて
(44)
いる。その呼称に反して、フランスの「競争制限」行為は、法文の
定める行為要件の充足のみによって成立する、原則禁止（interdiction per
 
se）の違法行為類型で
(45)
ある。第二に、その禁止の目的は、特定の範疇の経
(44) Frison-Roche et Payet,op. cit.,n?417;Pe?damon,op. cit.,n?533.
(45) Frison-Roche et Payet,op. cit.,n?419,p.334.フランスの競争制限行為につ
いては、鳥山恭一「NRE――新たな経済の制御に関する2001年５月15日の法律第
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済主体、なかんずく、大企業との垂直的関係、つまり取引関係において劣
位に立つことを余儀なくされた中小企業を保護することにある。自由競争
によっては確保されない、取引当事者間の均衡を回復することが意図され
て
(46)
いる。そのような問題は、当事者間の競争関係を必要とする不正競争規
制の枠内では対応することのできないものであった。
競争制限行為の禁止は、当初、競争政策の文脈におけるよりも、むしろ
戦争直後の特殊事情に由来する価格統制の一環として登場した。経済統制
の厳格さを象徴するように、規制には刑事的手段が用いられた。物資の欠
乏とインフレ圧力に対処するために制定された1945年６月30日のオルドナ
ンスは、販売拒絶および抱合せ販売を禁止していた（37条１項 a号、c号）。
競争規制の観点が付け加えられたのは、1945年オルドナンスを改正した
1953年８月９日のデクレ（いったん取り消され、1958年６月24日のデクレと
して復活）によってである。すでに企業集中を経験していた製造業者と、
いまだ分散状態にあった流通業者との取引関係から、流通段階における競
争制限が生ずることが懸念さ
(47)
れた。当時現れ始めていた量販店の成長が製
造業者によって妨げられるのを防ぐため、商品供給者から買手に対してな
される価格の差別的増額（majoration discriminatoire de prix）および再販
売価格拘束（prix impose?）が新たに禁止された（37条１項 a号後段、
(48)
４項）。
商品の供給を確保した量販店は、1950年代の家庭消費の拡大に示される大
2001-420号」日仏法学23号261頁以下（2004年）264頁が、わが国独禁法19条の「不
公正な取引方法」に相当するものであるとの説明を与えている。
(46) V.Frison-Roche et Payet,op. cit.,n?420.
(47) M. Pe?bereau, La politique e?conomique de la France, coll.《U》, Armand
 
Colin,1985,pp.285-286.
(48) V.Aze?ma,op. cit.,n??544et 556.
現在、価格拘束は、商法典 L442-５条において禁止されている。
商法典 L442-５条
商品もしくは財物の転売価格、役務の提供価格または取引上の利ざやに対し、直接
または間接に最低額を課すあらゆる者の行為は、15000ユーロの罰金刑によって処
罰される。
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衆消費社会の到来とともに、その数と規模を増していった。これ以降、立
法者の主たる関心は、消費財の大量販売を業とする企業である大規模流通
業者（grand distributeur）の購買力を規律することに向けられるようにな
る。1963年７月２日の法律は不当廉売（vente a? perte）の禁止によって小
商人の利益を保
(49)
護し、1973年12月27日の法律は、差別行為（pratiques dis-
criminatoires）の包括的規制を導入し、特に、差別的な価格または取引条
件を相手方から得る行為を禁止対象に含めることで、流通業者の要求から
製造業者を保護している（37条１項、
(50)
38条）。製造業者と流通業者の力関係
(49) Frison-Roche et Payet,op. cit.,n?443.
現在、不当廉売は、商法典 L442-２条において禁止されている。規制の寛厳を決
する重要な要素は、行為者の販売価格を比較対照するための閾値をいかに設定する
かということであるが、その閾値である「実際の買入価格（prix d’achat  ef-
fectif）」は、買入計算書に記載された正味の単価から、その売主が与えた経済上の
利益を控除した上で、売上税、転売に係る税および運送賃を加算した額とされてい
る。1963年当時の法文は、実際の買入価格の決定について、買入時に売主から供与
される割引、売上高の増加に応じた割戻および営業協力報酬（re?mune?ration des
 
services de coope?ration commerciale）の名義で提供される諸種の利益を正味単
価から控除することを認めていなかった。しかし、1986年、2005年および2008年の
法改正を経て、現在では、商品売買契約と関連するか否かを問わず、売主による利
益供与は全面的に実際の買入価格の減額のための考慮要素とされている。不当廉売
の閾値が低下し、廉価販売を実施しやすい状況が生じていることになる（ibid., n?
448,p.357）。
商法典 L442-２条
１項 商品をその状態で（en l’e?tat）実際の買入価格を下回る価格で転売しまたは
転売することを申し出るあらゆる商人の行為は、75000ユーロの罰金刑によって処
罰される。実際の買入価格を下回る価格が、媒体のいかんを問わず広告に表示され
たときは、罰金刑は広告費用の半分にまで上げることができる。広告の停止は、消
費法典 L121-３条の定める条件にしたがって命ずることができる。
２項 実際の買入価格は、買入計算書に記載された正味単価から、商品の正味単価
に対する割合で表示された売主の同意したその他の経済上の利益の総額を控除し、
売上税、転売に係る特別の税および運送賃を加算した額とする。
３項 省略
(50) Aze?ma,op. cit.,n?556.
現在、差別行為は、商法典 L442-６条１項１号において禁止されている。取引条
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の逆転が生じていたので
(51)
ある。
価格統制を撤廃し、現行独占禁止法の直接の元となった1986年12月１日
のオルドナンスは、販売拒絶、抱合せ販売および差別行為の制裁方法を刑
事から民事に切り替えつつ、上記の競争制限行為を引き続き禁止した。そ
の後、1996年７月１日の
(52)
法律、2001年５月15日の
(53)
法律および2005年８月２
日の
(54)
法律は、一貫して、流通業者が従属的地位にある供給業者に対し正当
な理由なき取引条件または利益供与への同意を強制することを防止しよう
として
(55)
いる。流通業界には、買入れを一括で行う買入れセンター
件が差別的であるか否かは、同一の相手方と取引を行い、かつ同一市場に属する企
業同士の比較に基づいて判断される（Com.,3de?c.2002,Bull.civ.Ⅳ.n?184）。売
手から買手に対してなされる差別的取扱いを買手が認識することができるよう、商
法典は、価格の透明性（transparence tarifaire）の確保という観点から、需要者
の求めに応じた価格表、取引条件等の伝達を供給者に義務づけている（L441-６
条）。1973年法37条２項がその原型である。
商法典 L442-６条１項
あらゆる生産者、商人、製造業者または手工業者名簿に登録された者の次に掲げ
る行為は、その行為者の責任を発生させ、生じた損害を賠償する義務を負わせる。
１号 差別的な価格、支払期間、取引条件または販売もしくは購入の態様であっ
て、実際の反対給付によって正当化されないものを取引の相手方に対して実施しま
たは当該相手方から得ることによって、当該相手方を競争上不利または有利にする
こと。
(51) Pe?bereau,op. cit.,p.287.
(52) 解説として、J.-C.Fourgoux et J.-L.Fourgoux,La re?forme de l’ordonnance
 
du 1??de?cembre 1986 sur la concurrence,La loi no 96-588 du 1??juillet 1996 :
addition ou soustraction?,JCP 1996.e?d.E.459.
(53) 解説として、P. Arhel, Modernisation du droit français de la concurrence
(Loi relative aux nouvelles re?gulations e?conomiques),JCP2001.e?d.E.938.邦語文
献として、鳥山・前掲注（45）を参照。
(54) 解説として、D.Ferrier et D.Ferre?,La re?forme des pratiques commerciales:
Loi n?2005-882 du 2 aou?t 2005,JCP 2005.e?d.E.1812.
(55) 供給業者と流通業者の取引関係における均衡の回復という観点からこれらの法
改正を分析する文献として、Ch. Pecnard et G. Robic, Les rapports industrie-
commerce ou la vaine recherche de l’e?quilibre parfait,Petites affiches,18mars
2005,n?55,p.6;S.Retterer,La restauration de l’e?quilibre des relations commer-
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（centrale d’achat）または買入条件交渉を一括で行う照会センター
（centrale de re?fe?rencement）に加入し、個々の業者の購買力を集積させる
慣行があるだけに、立法者は関与に積極的であ
(56)
った。営業協力（coope?ra-
tion commerciale）に対する報酬を装った不当な利益の取得、正当な理由
なき取引条件または義務の強制による従属性の濫用（abus de de?pen-
dance）、発注商品の数量を示さずにする発注前における利益の取得、取引
関係の性急な破棄（rupture brutale）の強迫をもってする一般取引約款の
適用除外の取得、濫用的な支払条件の強制、および、不明確な納期違反ま
たは商品の不適合を理由とする受領拒絶等が規制の対象となっている（そ
れぞれ、L442-６条１項２号 a、２号 b、３号、４号、７号、
(57)
８号）。以上は取
ciales entre fournisseurs et distributeurs dans la grande distribution, D. 2003.
chron.1210;L.Vogel et J.Vogel,Les rapports producteurs/distributeurs: Un
 
nouvel e?quilibre? (Re?forme du droit français de la concurrence par la loi du 1??
juillet 1996),D.aff.1996.938を参照。
なお、販売拒絶および抱合せ販売は、1996年法によって、事業者間で行われる場
合について合法化された。L.et J.Vogel,op.cit.,n?10は、供給業者が販売を拒絶
する手段を、流通業者による取引停止と対をなすものと捉え、その容認を取引関係
における均衡の回復として位置づけている。
(56) V.Pecnard et G.Robic,op.cit.,p.6.買入れセンターおよび照会センターにつ
いては、D.Mainguy(sous la direction de),Dictionnaire de droit du marche?,
Ellipses,2008,《Centrale d’achat et centrale de re?fe?rencement》,pp.62-63を参照。
(57) 商法典 L442-６条１項
２号 a 実際に提供されたいかなる営業協力役務（service commercial）にも対応
しない、または提供された役務の価額に照らして明らかに不釣り合いな（dis-
proportionne?）何らかの利益を、取引の相手方から取得しまたは取得しようとす
ること。前文において利益とは、とりわけ、特に店舗の改装または照会センターも
しくは買入れセンターとの提携のための営業促進活動、取得または投資の資金調達
への参加であって、共通の利益または釣り合いのとれた反対給付によって正当化さ
れないものをいうことがある。第1文において利益とはまた、〔グループ加盟企業に
有利な取引条件を得させるための〕売上高の一体化または他の顧客が得ている取引
条件への同調の要求をいうこともある。
２号 b 相手方が置かれている従属関係または自己の購買力もしくは販売力を、正
当な理由のない取引条件または義務を当該相手方に強制することによって、とりわ
け、契約上の義務の不履行に照らして不釣合いな違約金を当該相手方に強制するこ
早法85巻２号（2010）174
引関係の継続中に相手方を搾取する性質の行為であるが、確立した取引関
係を性急に破棄する行為そのものも禁止されて
(58)
いる
1986年オルドナンス以降、競争制限行為の非刑罰化（de?pe?nalisaiton）
が進められたとはいえ、公的機関は民事的手段を通じて関与し続けてい
る。L442-６条が定義する違法行為は、被害者による損害賠償の訴えおよ
びそれを構成する契約の無効の訴えを通じて規制されるのみではない。検
とによって濫用すること。１以上の商品の販売のための陳列を何らかの利益の提供
に結びつける行為は、当該行為が販売店に対する類似の商品の供給を妨げることと
なるときはただちに販売力または購買力の濫用となる。
３号 釣り合いのとれた購入量に関する書面による約束、および、場合によって
は、供給業者が要求し書面による合意の対象となった役務を見返りとして与えるこ
となく、発注の前提条件として利益を取得しまたは取得しようとすること。
４号 取引関係の全部または一部の性急な破棄の強迫を用いて、一般取引約款の適
用除外であることが明らかな価格、支払期間、販売態様または営業協力の条件を取
得しまたは取得しようとすること。
７号 適正な商慣行に照らして明らかに濫用的な、および、客観的な理由なく
L441-６条８項に定める期間に反して債権者に不利益を与える支払条件を相手方に
強制すること。
８号 債務が確定的、金銭評価可能かつ請求可能ではなく、供給業者が瑕疵の存在
を確認することもできないのに、引渡期日の不遵守または商品の不適合を理由とし
て、商品の受領拒絶もしくは返品を行い、または違約金もしくは割引を供給業者の
作成した計算書に記載された額から強制的に控除すること。
(58) 商法典 L442-６条１項
５号 取引関係の期間を考慮し、かつ商慣行に照らし職際協定（accords inter-
professionnels）によって決定された最短の解約予告期間にしたがって書面による
解約予告をすることなく、確立した取引関係を部分的にであれ性急に破棄するこ
と。取引関係が、流通業者の商標を付した商品の供給に係るものであるときは、最
短の解約予告期間は、商品が流通業者の商標を付さずに供給される場合に適用され
る期間の２倍とする。職際協定のないときは、経済担当大臣のアレテが、それぞれ
の商品の範疇について、商慣行に照らして最短の解約予告期間を定め、取引関係の
破棄の条件を、とりわけその取引関係の期間に応じて規律する。他方当事者の債務
不履行または不可抗力のあったときは、以上の規定は予告なき解約の権利を行使す
ることを妨げない。取引関係の破棄が遠隔地競売による競争の結果として生ずると
きは、最短の解約予告期間は、当初の解約予告期間が６ヵ月未満の場合は本号の規
定の適用から生ずる期間の２倍、その他の場合は少なくとも１年とする。
フランスの不正競争防止法制（２・完）（大橋) 175
察官、経済担当大臣および競争評議会議長にも民事裁判所への提訴権があ
る（L442-６条３項１号）。このとき、検察官および経済担当大臣は、違法
行為の差止め、違法な契約条項または契約全体の無効、非債弁済の返還、
民事罰の言渡し、および損害賠償の支払いを請求することができる（L442
-６条３項２号）。競争規制における公益の観点は、次に述べる消費者保護
の場合には一層問題とされるであろう。
（３) 消費者保護法
消費者の利益に対する配慮は、すでに旧制度の同業体的規制の理念のう
ちに垣間見られていたが、競争が厳しく制限された当時において問題とさ
れたのは、購買者に対していかに良質の製品を供給するかということであ
(59)
った。そこでは、消費者は、営業者の経済活動から利益を受け取る受動的
な存在である。他方で、自由競争が許容され、顧客の追求と維持とを手段
とした経済主体間の対立が展開するとき、消費者は、提示された供給の中
から好みのものを選択するという能動的な役割を担う。そして、市場が調
整機能を十分に果たしうるようにするために、消費者は、合理的な経済主
体として行動することを積極的に求められさえするが、しかしながら、商
品役務の複雑さが増し、企業の販売技術が巧妙化するにつれ、専門的知見
のない消費者には、そのような行動をとることが困難と
(60)
なる。ドイツの場
合は、不正競争防止の一環として、消費者の決定の自由（Entscheidungs-
freiheit）を害する広告その他の顧客獲得方法を禁止することによってこ
の問題に対処して
(61)
いる。フランスの場合、不正競争防止の法理の枠内で、
(59) 拙稿「フランスの不正競争防止法制（１）」早法85巻１号185頁以下（2009）
197頁を参照。
(60) V.Pe?bereau,op. cit.,p.290.
(61) 2004年不正競争防止法が消費者保護の観点から禁止する不正競争行為を具体的
に挙げれば、強制、侮蔑的手法その他の不当かつ非客観的な影響力をもってする決
定の自由の侵害（４条１号）、取引経験の不足、軽信、不安または強制状態への便
乗（４条２号）、宣伝目的を隠蔽した偽装広告（４条３号）、不明瞭な条件での利益
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消費者利益を直接の保護利益とする規制が行われることはなかった。企業
が消費者を引き寄せるために用いる消費促進手段（proce?de?s
(62)
incitatifs）の
規制は、まず、一定の行為を犯罪として禁止し、次に、消費者団体に特別
の訴権を認めるという仕方で構築されて
(63)
きた。
商品の購買者の保護を明確に意識した立法は、消費社会がその萌芽を見
せ始めた19世紀末から20世紀初頭の時期に現れている。19世紀後半の実質
賃金の上昇を背景に、消費財の需要が増大した時期であ
(64)
った。売買時の欺
瞞行為を処罰する法律が商品別にいくつも制定され
(65)
た後、商品一般の売買
を射程に収める1905年８月１日の
(66)
法律が設けられた。購買の決定をする際
に重要となる一定の商品情報について、契約の相手方を錯誤に陥らせる行
為を犯罪とするものである。契約の存在を前提として、特定の相手方との
関係において成立する犯罪である。この時点では、公衆に対して実施され
る広告行為そのものはいまだ刑事規制の対象とはされていない。個別具体
供与による顧客誘引（４条４号）、射倖心の利用による顧客誘引（４条５号、６
号）、誤認的広告（５条、16条１項）、比較広告（６条）、受忍限度を超える迷惑広
告（７条）および連鎖販売広告（16条２項）である。誤認的広告および連鎖販売広
告の禁止が1909年法の規定を継承している以外は、いずれも旧一般条項の適用事例
を元に明文化されたものである。以上の行為類型については、Emmerich, Un-
lauterer Wettbewerb,7.Aufl.,2004,S.205ffを参照。
(62) J. Calais-Auloy et F. Steinmetz, Droit de la consommation, 7?e?d., coll.
《Pre?cis》,Dalloz,2006,n?124.
(63) フランスの消費者保護法制全般については、北村一郎「諸外国における消費者
（保護）法（４）――フランス」加藤一郎＝竹内昭夫編『消費者法講座 第１巻
総論』（日本評論社、1984年）205頁以下を参照。
(64) V.Asselain,op. cit.,pp.169-170;Dupeux,op. cit.,pp.152-153.
(65) 規律の対象となった商品には、以下のものがある：肥料（1888年２月４日の法
律）、ワイン、シードルおよびペリー酒（1889年８月14日の法律、1891年７月11日
の法律、1894年７月24日の法律、1897年４月６日の法律）、血清（1895年４月25日
の法律）、バター（1897年４月16日の法律）、サッカリン（1902年３月30日の法律49
条および53条）、砂糖（1903年１月28日の法律７条および1903年３月31日の法律32
条）。
(66) 前掲注（32）を参照。
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的な錯誤の有無とは無関係に、広告内容が虚偽または誤認的であるなどの
理由で処罰が行われるのは、消費社会が本格的に形成され、需要を見込ん
だ企業の顧客獲得競争が激化する20世紀後半のことであった。
戦後復興を終え、さらなる経済成長の段階に入った1950年代のフランス
では、消費財の国内市場が拡大を見た。大規模小売店が増加し、広告を活
用した消費態様の画一化が企図され、大量生産品の販売が勢いを増す。製
造業者の側では、市場調査を通して、消費者の好みに応じた製品の供給に
努めるように
(67)
なる。規格化された大量の商品を供給する生産・流通機構
と、それが呼び掛ける消費者公衆とが産業社会の内部に用意される。一企
業の行動の効果が公衆に波及しやすい状況が形成されてきたのである。
消費者の直接的かつ一体的な保護が図られようとするとき、商人の私益
を保護対象とする不正競争訴権は、もはや問題とならなかった。消費者利
益は、公益の一種として、公訴権の発動を通じて実現されることになる。
1951年３月20日の法律が景品付販売（vente a? prime）を犯罪としたのに始
(68)
まり、1950年代には、特定の販売方法の禁止または実施態様の規制が行わ
れた。1963年７月２日の法律では、不当廉売および支配的地位の濫用
（abus de position dominante）が禁止されると同時に、悪意により実施され
る虚偽または誤認的な広告、いわゆる「虚偽広告（publicite? mensonge?-
(67) V.Bonin,op. cit.,pp.154-156.
(68) 現在、景品付販売は、消費法典 L121-35条において禁止されている。それが違
法とされるのは、商品自体の価格と品質以外の副次的要素を基準とした商品選択を
させるおそれがあるためである（Calais-Auloy et Steinmetz,op.cit.,n?155）。同
条は、景品付販売を原則として違法と解し、消費者に対する商品の販売もしくは役
務の提供またはこれらの申出の際に商品役務の現物を景品として無償で提供する行
為を禁じている。ただし、これには適用除外が付されており、主たる取引の目的物
たる商品役務と同種の（identique）商品役務を景品とする場合は合法な行為と見
なされる。同種の商品を景品とすることが許容されるのは、それが実質的に割引と
同一視される行為であり、競争が通常予定する範囲内の現象だからである。景品付
販売の構成要件に景品としての金銭の提供が含まれていないことも同様の理由によ
る（ibid.,n?156,p.179）。
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re）」が犯罪とされた（
(69)
５条）。1972年12月22日の法律では、訪問販売にお
いて相手方の年齢、疾病等の脆弱性または無知を濫用して対価支払義務に
応じさせる行為が禁止され、今日の「脆弱性の濫用（abus de faiblesse）」
一般の規制の先駆けをな
(70)
した。
以上のような立法の積み重なりが示すように、消費者保護の必要性は、
1970年代初頭にはフランスにおいて広く認められて
(71)
いた。消費者利益の重
視は、虚偽広告について、専門の行政機関に犯罪の捜査・認定の権限が与
えられている点にも窺わ
(72)
れる。残る問題は、刑事規定への違反があった場
合に、消費者が刑事裁判所において私訴原告人（partie civile）と
(73)
なり、損
害賠償の訴えをなすとともに公訴権を発動させ、犯罪処罰の機会を確保す
ることができるか否かであった。顧客獲得競争の直接の対象である消費者
こそが犯罪を把握できる立場にあるという認識以外に、案件を多数抱えた
検察官が敢えて不起訴処分の決定をするようなことがあれば規制の実効性
(69) この後、1973年12月27日の法律は悪意の要件を削除し、現在の消費法典 L121-
１条１項２号における「誤認的広告（publicite?trompeuse）」の原型を作った。
(70) 消費法典 L122-８条１項は、訪問販売（visites a?domicile）時に、相手方の脆
弱性または無知を濫用して現金またはクレジットでの支払義務に同意させる行為
を、拘禁刑および罰金刑、またはそのいずれかをもって制裁することにしている。
脆弱性または無知とは、相手方本人の状態に由来するもので、年少、老齢、教育水
準の低さ、出自が外国であることなどを指すと解される（Calais-Auloy et Stein-
metz,op.cit.,n?160,pp.185-186）。L122-９条では補完的に、電話・ファックス販
売、販売場への個別勧誘、行為者主催の会合・旅行、販売場外取引および緊急状況
下の取引の場合にも前条の犯罪が成立するものと定める。
(71) J.He?mard,Droit de la concurrence et protection des consommateurs,Gaz.
Pal.1971.2.Doctr.575,col.1.
(72) 例えば、虚偽広告の認定権限を有する経済調査部（service des enque?tes
 
e?conomiques）および欺瞞行為処罰部（service de la re?pression des frandes）
（1963年法６条２項）。消費者保護規定違反の調査・認定権限は、今日、経済担当大
臣所管の競争・消費・欺瞞行為処罰総局（direction ge?ne?rale de la concurrence,
de la consommation et de la re?pression des fraudes）に付与されている（消費法
典 L141-１条）。
(73) 私訴原告人については、前掲注（12）を参照。
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が失われるという懸念が、問題意識の根底にあったようで
(74)
ある。現実に
は、訴訟における費用と時間の負担が消費者個人に私訴を躊躇させる一方
で、私訴権の付与を要求し、検察官の消極性を補おうとしたのは消費者団
体であった。1973年12月27日の法律はこの要求を容れて、消費者団体に対
し、行政庁による認可を条件に、「すべての裁判所において、消費者の集
団的利益に直接または間接の損害をもたらす行為について私訴権を行使す
る」ことを認めた（46条
(75)
１項）。
(74) He?mard,op. cit.,p.580,col.2.
(75) 消費者団体の訴権について、J. Calais-Auloy, Les actions en justice des
 
associations de consommateurs,D.1988.chron.193;A.Morin,L’action d’inte?re?t
 
collectif exerce?e par les organisations de consommateurs avant et apre?s la loi du
 
5 janvier 1988,REDC1991.3を参照。邦語文献として、山本和彦「フランスにお
ける消費者団体訴訟」ジュリ1320号98頁以下（2006年）を参照。
消費法典 L421-１条
１項 適法に届け出られ、消費者利益の擁護を目的とすることを定款上明示する非
営利社団（associations）は、消費者の集団的利益に対して直接または間接の損害
をもたらす事実について、私訴原告人に認められた権利を行使することができる。
ただし、当該権利行使のための認可（agre?ment）を受けていることを要する。
２項 社会活動・家族法典 L211-２条の定義する団体（organisations）は、本条
に定める条件において裁判上の訴えを提起するにあたり、認可を受けていることを
要しない。
消費法典 L421-２条
L421-１上に定める消費者団体であって、同条に定める条件において訴えをなす
ものは、民事の訴え（action civile）について裁判する民事裁判所または民事の訴
えについて裁判する刑事裁判所において、被告または被告人に対し、違法行為を停
止させまたは消費者に提示される契約または契約の書式から違法条項（clause il-
licite）を削除するためのあらゆる措置を命ずることを請求することができる。場
合により、罰金強制を課すことを請求することができる。
消費法典 L421-６条
１項 L421-１条に定める非営利社団、ならびに、消費者保護のための差止訴訟に
関するヨーロッパ議会およびヨーロッパ理事会の指令第98-27号４条の適用により
ヨーロッパ共同体官報に公示された名簿への登録を証明する社団（organismes）
は、当該指令１条に定める指令を国内法化する規定に照らして違法なあらゆる行為
を停止させまたは禁止させるために民事裁判所に訴えを提起することができる。
２項 裁判官は、違法行為の停止または禁止として、消費者に提示されまたは送付
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現在、消費者団体訴権は、刑事規定違反の行為に基づく損害賠償および
差止めの訴え、ならびに、刑事規定違反の場合に限らず、消費者保護のた
めの差止訴訟に関するヨーロッパ共同体指令第98-27号１条の列挙する指
令に照らして違法と見られるすべての行為に基づく差止めの訴えに分類し
て、消費法典に規定されている（L421-１条、L421-１条、L421-６条）。と
りわけ、差止請求と訴追の義務づけによって法の適用の確保に貢献する点
で、消費者団体を、「私人たる検察官（ministe?re public prive?）」と理解す
る論者も
(76)
いる。「集団的利益」の擁護者、消費者団体は、実質的に公益の
擁護者として機能しているわけである。
結語
1 以上、概略的ではあるが、フランスにおける不正競争防止法制の生
成発展の経緯を追ってきた。序言では、「フランスの伝統的不正競争防止
法制の特質を歴史的理論的沿革の観察を通じて明らかにし、その特質ゆえ
の問題点が取引社会の変容に伴っていかに顕在化し、またいかに克服され
てきたかを考察する」ことを課題とした。結論として導きうることは２点
である。第一に、不正競争防止の伝統的法理が、顧客の専有状態を他者の
競合から保護するという目的の下に形成され、競争者間の利害調整に特化
した制度となったこと、第二に、市場と企業の規模が拡大するにつれて、
伝統的法理の枠内では対応することのできない、非競争企業の間および企
業と消費者の間の関係を規律する必要が生じ、「顧客の侵奪」の要件を問
題としない個別の制度を設けることで問題の解決が図られてきたことであ
る。
されるあらゆる契約または契約の書式から、違法なまたは不当な条項（clause il-
licite ou abusive）を削除することを命ずることができる。場合により、罰金強制
を課すことができる。
(76) Morin,op. cit.,pp.17-18.
フランスの不正競争防止法制（２・完）（大橋) 181
同業組合内部の規律の理念であった「誠実性」は、近代法上、特殊不法
行為のフォートの判定基準として機能した。その極めて一般的な性質は、
判例による柔軟な運用、そして豊富な規制事例の集積を可能にしたが、競
争によって自らの顧客を奪われまいとする営業者の発意によって判例形成
が促されたという経緯から、伝統的法理の広がりは、競争関係という平面
に固定されたままであった。しかし、小生産者と小商人の支配する社会に
おいて形成された制度は、その後の産業社会の変化に適応することができ
なかった。
本論文では、企業規模の拡大、そしてまた企業活動の社会的影響の拡大
との関連において、伝統的法理の補完の過程を跡づけた。不正競争訴権を
補完する制度について特徴的なのは、それらが規律しようとする社会関係
が、おおむね競争関係以外のものであることである。そのような視点から
規制が行われるとき、競争者の間で顧客が動いたか否かなどという問題
は、法の関心の外に置かれる。伝統的法理の補完が進むほどに、競争規制
における顧客の保護、したがって営業財産の保護という課題は、その重要
性を――この場合は相対的に――失ってきていると言うことができる。
ところで、顧客の保護という問題の地位の低下は、当の伝統的法理の内
部においても生じている。この点を確認することで、稿を終えることにし
たい。
2 不正競争訴権を根拠づける損害は、今や、売上高の減少に相当する
顧客の侵奪のみに存するのではない。判例はしばしば、顧客の侵奪以外の
損害の発生をもって不正競争訴権の成立を認定する。そのような事例の集積
を受けて、学説の中には、不正競争に基づく責任の成立要件としての損害
を、一般の民事責任に関するのと同様に、財産的損害 (pre?judice mate?riel)
と精神的損害（pre?judice
(77)
moral）とに分類して説明するものも
(78)
ある。そし
(77) 精神的損害の発生をもって不正競争訴権の成立が認められる事例は多い。Bor-
deaux,13oct.1964,D.1965.607,note J.Ghestin.ボルドーの既製服メーカーが新
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て、それら不正競争のフォートから生ずる損害を、その具体的態様は別
にして、「営業上の不利益（trouble commercial）」という抽象的概念で
表現するのが、近年の判例・学説の傾向となっているように見受けら
(79)
れる。
抽象的であるだけに、営業上の不利益は、あたかもフォートの属性であ
るかのように不正競争行為から容易に認定される。20年来の破毀院判決に
おける損害の推定の動向がそれを示している。先例的価値を有するのは、
破毀院商事部1985年10月22日
(80)
判決である。その要点は、「〔破毀申立人〕に
対して用いられた、フォートある手段に由来する損害（pre?judice）の存在
は、認定されたところの不正競争行為から必然的に推認される。〔破毀申
立人〕は、営業上の不利益の原因たる行為が制裁されることについて、す
でに生じている現在の利益（inte?re?t ne?et actuel）を有していたものと認め
られる。」と言うにある。同様の判断は反復継続され、定着の様相を見せ
て
(81)
いる。不法行為規定を根拠とする不正競争訴訟の受理性は、形式上、フ
作発表会の招待状にパリの高級服ブランドの名称を複数表示した事案。後援関係を
称され名声に傷を付けられたことによる精神的損害を認定。Com.,19juill.1965,
Bull. civ.Ⅲ.n?455,p.416.代理販売業者が、委託者との委任関係の解消後、従来
の顧客を繫ぎ留めるため、委託者であった会社を誹謗する文書を取引先に送付した
事案。原審ドゥエ控訴院1962年２月22日判決は精神的損害を認定。被告が破毀申立
てをしたが破毀院はこれを排斥。Paris20sept.1994,Gaz.Pal.1995.1.Somm.87.
テレビゲームを指定商品とする原告の著名商標がインターネットゲームに使用され
た事案。売上減少の事実は認められないとしつつも、「営業上の不利益（trouble
 
commercial）」を認定。
(78) Ph. Le Tourneau,De la spe?cificite? du pre?judice concurrentiel, RTD com.
1998.p.90.
(79) V. M. Pe?damon, Droit commercial, Commerçants et fonds de commerce,
Concurrence et contrats du commerce,2?e?d.,coll.《Pre?cis》,Dalloz,2000,n?569,
p.539;Le Tourneau,op. cit.,pp.90-91.
(80) Com.,22oct.1985,Bull. civ.Ⅳ.n?245,p.206.事務機器・事務用品の販売・
修理を目的とする原告会社の持分を譲渡し、競業避止義務を負っていた被告が、期
間満了日に競合会社を設立した事案。
(81) 14juin2000,Bull. civ.Ⅳ.n?126,p.115.乗馬愛好家向けの雑誌の出版社が、
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ォートのみならず、直接かつ確実な損害の存在を前提と
(82)
する。不正競争の
存在から競争者における損害の発生を自動的に肯定することには、――彼
が結果的に賠償金の獲得に成功するか否かはとも
(83)
かく――誠実性違反の競
争行為が法廷に持ち込まれることを確保する効果がある。営業の自由の濫
用、あるいは民事的自由の逸脱的行使である不正競争は停止されるべき現
象であり、そのために、個々の企業における被害の具体性は捨象されるの
で
(84)
ある。
破毀院判例が損害の推定を認め始めた1985年は、価格統制の撤廃と新独
占禁止法の制定によって自由競争の推進の方向性が示された1986年の前年
に当たる。不正競争判例の変化と独占禁止法の整備との間にいかなる関連
が存するのか、そのような問いに意味があるとして、筆者は今のところそ
れに回答する術をもたない。ただ、フランス競争法が、独占規制と不正競
争規制の両面において時期を同じくして強化されたという事実を指摘しう
るのみである。
自社の雑誌上で、掲載広告数について競争者の雑誌との比較を行い、かつ、広告主
に対し競争者の雑誌の発行部数に関する調査結果を告知した事案。Com., 9oct.
2001,RJDA 2/02,n?213.被告会社が、競争者である原告会社に対して競業避止義
務を負う者をそれと知りつつ雇い入れた事案。この他、営業上の不利益という文言
は用いないが、フォートから損害を推定する判決として、以下のものを参照。
Com.,9fe?vr.1993,JCP 1994.Ⅱ.e?d.E.545,note C.Danglehant.メルセデス・ベ
ンツのフランス法人の特約店であった被告が、特約店契約の終了後もベンツの商号
を使用していた事案。Com.,22fe?vr.2000,Contrats,conc.,consomm.2000,n?81,
obs. M. Malaurie-Vignal.美容院を営む原告会社を退職した被告が、競業避止義
務を負うにもかかわらず競合会社を設立した事案。
(82) D. Mainguy (sous la direction de), Dictionnaire de droit du marche?,
Ellipses,2008,《Dommage concurrentiel(concurrence de?loyale)》,p.147.
(83) 損害の発生は推認されても、損害の範囲は相変わらず原告の立証すべき事項で
ある。Com.,10janv.1989,Bull. civ.Ⅳ.n?12,p.7を参照。
(84) そのような配慮から、現物賠償として差止めを請求する限り損害の立証は問題
とならないとする学説として、P.Roubier,Le droit de la proprie?te?industrielle,t.
1,Librairie du Recueil Sirey,1952,n?111,pp.508-509;J.-J.Burst,Concurrence
 
de?loyale et parasitisme,coll.《Droit usuel》,Dalloz,1993,n?301,p.180.
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顧客を被侵害利益とする不正競争の概念構成は、おそらく、共同体法と
の整合性を確保していくためにも、将来にわたって形骸化していくであろ
う。2005年、不公正商慣行（pratiques commerciales de?loyales）に関する
ヨーロッパ共同体指令第2005-29号は、消費者の経済的利益を保護する観
点から、加盟国に対し、「消費者の利益のために本指令の規定の遵守を義
務づけるため、不公正商慣行を規制する適切かつ実効的な措置を確保す
る」ことを義務づけた（11条１項）。消費者利益を保護する実効的な措置
が、不正競争訴権にではなく刑事法にこそ見出しうることを、フランスは
自らの経験として知っている。指令６条２項（a）が、競争者の識別標識
と自己のそれとの間に混同を生じさせる行為を不公正商慣行としたのを受
けて、2008年１月３日の法律は、これを「誤認的商慣行（pratiques com-
merciales trompeuses）」に属する犯罪として消費法典上で禁止した（L121
-１条１項１号）。混同招来行為は、不正競争訴権の形成のための豊富な事
例を提供した中心的行為類型である。それが今後は、消費者の誤認防止の
観点から、検察官と消費者団体の監視の目に晒され、不正競争訴権を介さ
ずに規制される。この指令は、伝統的判例理論の風化を告げる合図となる
のであろうか。それを判断するには、まだ暫く時間がかかりそうである。
（完)
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